




























































































































































































































































































9） Guid Calabresi, The Supreme Court 1990 Term‒Foreword：Antidiscrimination and 



























10） Calabresi, supra n.9 at 120（n.131）．




























141頁及びそこに引用された文献）がある（門田は rule of lenityに「慈悲の原則」という
訳を当てている。）。

















































































































































「成田新法事件」判決（最大判平成 4年 7月 1日・民集 46巻 5号 437頁）を引用するが、前
者の中でそれが引用されている位置からして、成田判決が当該規定につき不明確とも過度
に広範とも言えないとした部分を引用する趣旨ではなく、実質的正当化に際して、規制に
よって得られる利益と犠牲に供される利益との間の比較衡量を行った部分を引用する趣旨
かと思われる。
るための理由とはなし難いものではないか。なお市長も住民による選挙を通じ
選出される民主的代表であるから、委任先が市長である本件条例をめぐっては、
罪刑法定主義の民主主義的側面からは問題とはなし難いのではないか、との見
方もあり得るところであろう。だが、それでは逆に問わなければならない。憲
法 93条 2項は、地方公共団体の長につき「住民が、直接これを選挙する」こ
とを定める一方、なぜ長と並び、地方公共団体に議会という、わざわざ金と時
間のかかる仕組みを置くことを要求しているのであろうか。それは、統治を民
意に服させるためには、単に統治者を公選の職とするのみでは足りないと考え
ているからだというほかはない。長を公選にしたところで、長が持ちえない、
しかし議会なら持ちうる美点とは何か。合議体としての議会には、決して一枚
岩ではない住民の多様な利害や意見が多角的に反映される点で、長よりも民主
的な機関だと考えられる（もちろん独任制機関である長にも、機動性・即決
性という、議会にはない美点もあろうが。）。このように考えた場合、地方自治
法 14条 2項は、単なる立法政策論上の選択の結果と考えるべきではなく、被
治者の権利を制限する規範の創設を国会に独占させる憲法 41条の趣旨を、地
方公共団体のレベルにも貫徹させるための確認的な意味合いを含むものと考え
るべきであろう。
さらに法廷意見は、「本条例の全体から読み取ることができる趣旨、さらに
は本条例施行規則の規定等を総合すれば」、限定解釈が可能であるとするが、
この中に「本条例」のみならず、本条例の委任規則である広島市暴走族追放条
例施行規則までもが含まれていることも、条例による権利制限規範制定権の留
保（地方自治法 14条 2項）の観点（さらには、被治者の権利を制約する規範
の創設権は、民主的代表機関に独占されるべきだという、憲法 41条とも通底
する考え方））からは疑問視される。
むすび
以上述べた通り、法令の憲法適合性判断に当たり、その文言の漠然不明確性、
さらには過度の広範性を問う観点には、「法律の留保」又は憲法41条の含意と
論説（大石）
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しての「国会中心立法の原則」と通底するものがあることを見た。
なお、念のため付言すれば、本稿は、上記において引用した判例が用いた合
憲限定解釈の手法を一般的に否定するつもりはない。ただ、不明確性又は過度
の広範性の疑いは、法律又は条例自体、あるいはそれを見た場合の一般人の理
解に依拠して払拭されなければならず、それらより下位の法形式、さらには一
般人の想像もつかないような裁判所の解釈に依拠することはできない。
（おおいし・かずひこ　筑波大学法科大学院教授）
法令の「漠然不明確」・「過度の広範」性が《形式的》正当化の問題であるということの意味
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